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El teletrabajo en Espafia antes, durante
y después del confinamiento domiciliario”

Maria Belén FERNANDEZ COLLADOS*

RESUMEN: La pandemia derivada de la expansion del virus SARS-CoV-2 ha supuesto
un auténtico revulsivo en el desarrollo del teletrabajo o trabajo a distancia en Espafia, que
en ese momento contaba con un marco legal claramente insuficiente, puesto que su
practica hasta entonces ha sido ciertamente residual. A lo largo de estas lineas se pretende
ahondar en la regulacién espafiola del teletrajo y su aplicacion a trabajadores y trabajadoras
por cuenta ajena antes, durante y después del confinamiento domiciliario, con el propésito
de poner de relieve el régimen juridico aplicable a las personas que durante esta pandemia
han estado y/o estan teletrabajando, asi como analizar las consecuencias de ello, las
fortalezas y debilidades del sistema y, en la medida de lo posible, hacer propuestas de /ege
Serenda.

Palabras clave: Teletrabajo, Covid-19, tecnologfa.

SUMARIO: 1. El teletrabajo en Espafia antes de la crisis sanitaria por la Covid-19:
aspectos generales y regulacion juridica. 2. El teletrabajo durante los meses de
confinamiento domiciliatio. 2.1. Marco juridico aplicable. 2.2. Voluntariedad wversus
obligatoriedad y paco de condiciones. 2.3. Costes derivados del teletrabajo. 2.4.
Retribucién salarial. 2.5. Tiempo de trabajo. 2.6. Control empresarial y derecho a la
intimidad. 2.7. Seguridad y salud laboral. 3. El teletrabajo como una consecuencia mas de
la “nueva normalidad”. 4. Conclusiones. 5. Bibliograffa.

“ Esta obra queda enmarcada dentro de los trabajos de investigacion desarrollados por el
autor en el proyecto E/ impacto de la Industria 4.0 en el trabajo: Una visidn interdisciplinar,
20976/P1/18, financiado por la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia a través de
la convocatoria de ayudas a proyectos para el desarrollo de investigacion cientifica y técnica
por grupos competitivos, incluida en el Programa Regional de Fomento de la Investigacion
Cientifica y Técnica (Plan de Actuacién 2018) de la Fundacién Séneca — Agencia de Ciencia
y Tecnologfa de 1a Region de Murcia.

“ Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Universidad de Murcia
(Espafia).
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Teleworking in Spain Before, During
and After Home Confinement

ABSTRACT: The pandemic derived from the expansion of the SARS-CoV-2 virus has
been a real trigger in the development of teleworking or remote work in Spain, which at
that time had a cleatly insufficient legal framework, since its practice until then has been
certainly residual. Along these lines, the aim is to delve into the Spanish regulation of tele-
translation and its application to employed workers before, during and after home
confinement, in order to highlight the legal regime applicable to people that during this
pandemic they have been and/or are teleworking, as well as analyzing the consequences
of this, the strengths and weaknesses of the system and, as far as possible, making
proposals de lege ferenda.

Key Words: Teleworking, Covid-19, technology.
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EL TELETRABAJO EN ESPANA Y EL. CONFINAMIENTO DOMICILIARIO

1. El teletrabajo en Espafa antes de la crisis sanitaria por la Covid-
19: aspectos generales y regulacion juridica

Heterogéneo y flexible, el teletrabajo se caracteriza precisamente por la
ausencia de una definicién unitaria y omnicomprensiva universalmente
aceptada, debiendo por ello poner el punto de mira mas que en un concepto
del mismo, en los dos elementos claves que lo identifican: el elemento
topografico o trabajo a distancia, y el elemento instrumental o empleo de
nuevas tecnologfas. De hecho, aunque la voz “teletrabajo” es el vocablo
mas utilizado por la literatura, pueden encontrarse otras muchas
denominaciones que acentdan alguna de las particularidades de este tipo de
trabajo o dibujan el perfil de alguna de las modalidades que puede presentar
(trabajo a distancia, trabajo no presencial, trabajo remoto, trabajo flexible,
trabajo en red, trabajo a domicilio...)".

En Espafia, el Estatuto de los Trabajadores (ET), desde su version
originaria del afio 1980, ha venido regulando en su art. 13 el trabajo prestado
a domicilio, una modalidad contractual en la que tradicionalmente ha tenido
cabida la descentralizacién de parte del proceso productivo de las empresas
manufactureras textiles, de calzado o similares, que poco o nada tiene que
ver con el teletrabajo, mas alla de la prestacion laboral en el domicilio o en
otro lugar fuera del ambito locativo de la empresa, tratandose de un trabajo
a domicilio, manual y artesanal, de baja consideracion social y escasa
remuneracion, generalmente limitado a ciertos colectivos de trabajadores,
principalmente mujetes con responsabilidades familiares®

Bajo la influencia del Acuerdo Marco Europeo para el Teletrabajo (AMET),
suscrito el 16 de julio de 2002 por la Confederacién Europea de Sindicatos
(CES), la Unién de Confederaciones de la Industria y de Empresarios de
Europa (UNICE), la Unién Europea del Artesanado y de la Pequefia y
Mediana Empresa (UNICE/UEAPME) y el Centro Europeo de la
Empresa Puablica (CEEP), el Acuerdo Interconfederal para la Negociacion
Colectiva 2003 (ANC)’, con el firme proposito de difundir el AMET, en su
Capitulo VII, sefiala el compromiso de los agentes sociales firmantes de
promover la adaptacion y el desarrollo del AMET «a la realidad espafiola,
teniendo especialmente en cuenta aquellos ambitos en los que puede existir
mas interés, de manera que se impulse una mayor y adecuada utilizacién del
teletrabajo, favorable tanto a las empresas como a los trabajadoresy.

I B. GARCIA ROMERO, E/ teletrabajo, Civitas, 2012, p. 29.

2 L. MELLA MENDEZ, Configuracién general del trabajo a distancia en el Derecho espaiiol, en L.
MELLA MENDEZ (dit.), E/ teletrabajo en Esparia: aspectos tedrico-prdcticos de interés, La Ley, 2016,
pp. 20-21.

3 En BOE, 24 febrero 2003.
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Ademas, desde el ANC 2003, los posteriores ANC recogen los critetios
basicos para la implantaciéon del teletrabajo, como son su caracter
voluntario y reversible, la igualdad de derechos legales y convencionales con
respecto a los trabajadores comparables que trabajan en las instalaciones de
la empresa y la «conveniencia de que se regulen aspectos como la
privacidad, la confidencialidad, la prevencién de riesgos, las instalaciones,
la formacion, etc..

Sin embargo, la practica negocial no ha sido muy fructifera en este sentido,
y son practicamente anecdéticos los convenios que, como el caso del XIV
Convenio colectivo general de la industria quimica’, han regulado el
teletrabajo, y sobre todo, que lo han hecho de una forma algo mas
pormenorizada, ya que en su mayoria simplemente acuerdan dar traslado al
contenido del AMET®, o se comprometen a estudiar la viabilidad de
establecer esta formula de trabajo en aquellos departamentos, servicios y
puestos de trabajo en los que las necesidades del servicio lo permitan y con
la participacién voluntaria para los empleados, estableciendo un programa
piloto en un plazo temporal determinado®. Algo mas extensa es la prevision
del II Convenio colectivo estatal del sector de prensa diatia’, cuya
disposicion transitoria cuarta, entre las recomendaciones en materia de
empleo e igualdad de oportunidades en el sector de la prensa diaria, dedica
un apartado al teletrabajo en el que, tras reconocer que las partes firmantes
comparten en su totalidad lo sefalado por el AMET y destacar su utilidad,
resefla su caracter voluntario para ambas partes, lo restringe a los
trabajadores por cuenta ajena, y dispone la posibilidad de que éste forme
parte de la descripciéon inicial del puesto de trabajo o se inicie
voluntariamente con posterioridad, lo que en ningin caso supondra la
modificacion de la situacion laboral del trabajador.

Pero si hay un convenio colectivo destacable por su extensa regulacion del

4 En BOE 6 agosto 2004.

> Art. 14 del Convenio colectivo de trabajo del sector de oficinas y despachos de la
Provincia (en BOP Valencia, 7 octubre 2005): «A raiz del acuerdo interconfederal de
negociacion colectiva, las partes firmantes acuerdan trasladar el contenido del Acuerdo
Marco Europeo sobre teletrabajo adecuandose en cada momento a la legislacion vigente».
¢ Asi lo hace, por ejemplo, el Convenio colectivo Banco de Espafia (en BOE, 28 enero
2008), en su art. 13.5, como una de las medidas de conciliacién de la vida familiar y
profesional, comprometiéndose a establecer un programa piloto en un plazo maximo de
un afio. E igualmente, en su clausula 52, el I Convenio colectivo del administrador de
infraestructuras ferroviarias (en BOE, 17 junio 2008), bajo la raubtica Conciliacion de la vida
personal, familiar y profesional, en un plazo de 6 meses desde la fecha de publicacion del
convenio acuerda poner en marcha un programa piloto de teletrabajo, a cuyo efecto se
designara un equipo coordinador que proponga su contenido y ambito de aplicacion.

7 En BOE, 22 julio 2005.
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teletrabajo ya en el afio 2004, es el XIV Convenio colectivo general de la
industria quimica, cuyo art. 10-bis, define qué ha de entenderse por
teletrabajo® y qué no se considera teletrabajo’, y ademas de recoger también
el caracter voluntario del mismo, la posibilidad de acogerse a esta modalidad
desde el inicio de la relacién o con posterioridad, incide en el hecho de que
en el caso de ser rechazada por el/la trabajador/a la oferta de prestar sus
servicios en régimen de teletrabajo, ello no es en si motivo de rescisioén de
la relacion laboral, ni de modificacion de las condiciones de empleo del/la
trabajador/a. Asimismo, sefiala que si el teletrabajo no forma parte de la
descripcién inicial del puesto, la decision de pasar al teletrabajo sera
reversible por acuerdo individual o colectivo, y que la reversibilidad implica
una vuelta al trabajo en los locales empresariales a peticion de una de las
partes por acuerdo individual o colectivo. Finalmente, el XIV Convenio
colectivo general de la industria quimica determina que la empresa facilitara
a los teletrabajadores y a los representantes de los trabajadores informacion
acerca de las condiciones de seguridad y salud laboral en que deba prestarse
el teletrabajo, y equipara los derechos de los teletrabajadores con el resto de
trabajadores/as, salvo los que se detiven de la propia naturaleza del trabajo
realizado fuera de las instalaciones de la empresa, si bien, especifica que
«dado el caracter individual y voluntario del teletrabajo, empresa y
trabajador/es afectado/s fijaran las condiciones de dicha forma de trabajo,
salvo en los aspectos en los que pudiera existir acuerdo colectivo con los
representantes de los trabajadores, en los que se estara a lo acordadon.

En el afio 2012, la dificil situacion econémica que atraviesa el pafs desde el
afio 2008 hace necesario un replanteamiento del modelo laboral espafiol y
— con mayor o menor acierto — se aprueba la denominada “reforma laboral”
a través del RD-L 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la
reforma del mercado laboral", més tarde refrendada por la Ley 3/2012, de
6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral", que
con el objeto de «promover nuevas formas de desarrollar la actividad
laboraly, pretende dar cabida al teletrabajo, como «particular forma de
organizacion del trabajo que encaja perfectamente en el modelo productivo

8 «la forma de organizacién y/o ejecucion del trabajo que utiliza la tecnologia de la
informacién en el contexto de un contrato o relacién de trabajo que, aunque también
podtia ser ejecutada en el local del empresario, es realizado fuera de éste de manera regular
conforme a unos términos acordadosy.

% «No se considerara teletrabajo, si la naturaleza de la actividad laboral principal
desempefiada justifica por si misma la realizacién del trabajo habitualmente fuera de las
instalaciones de la empresa, siendo los medios informaticos y de comunicacién utilizados
por el trabajador meros elementos de auxilio y facilitacién de dicha actividad laboral».

10 En BOE, 11 febrero 2012.

11 En BOE, 7 julio 2012.
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y econémico que se persigue, al favorecer la flexibilidad de las empresas en
la organizacién del trabajo, incrementar las oportunidades de empleo y
optimizar la relacién entre tiempo de trabajo y vida personal y familiam,
modificando la ordenacién del tradicional trabajo a domicilio, «para dar
acogida, mediante una regulacion equilibrada de derechos y obligaciones, al
trabajo a distancia basado en el uso intensivo de las nuevas tecnologias».
En consecuencia, desde el ano 2012, desaparece del ordenamiento juridico
espafol el contrato de trabajo a domicilio, que es sustituido por el trabajo a
distancia, con una regulaciéon practicamente idéntica. De la definicion del
mismo se suprime la palabra “contrato” y la exigencia de que la actividad se
desarrolle sin vigilancia del empresario, y se matiza que, aunque la
prestacion laboral se realice «de manera preponderante en el domicilio del
trabajador, debe alternarse con «su desarrollo presencial en el centro de
trabajo de la empresa». Ademas, se incide en que los trabajadores a distancia
gozaran de los mismos derechos que el resto de trabajadores de la empresa,
mientras que con la antigua redaccion el tenor literal tan sélo aludfa a la
igualdad salarial.

La doctrina cientifica ha sido muy critica con la pretendida configuracion
del teletrabajo a través de la reforma del contrato de trabajo a domicilio,
basada en la simple sustitucion del término trabajo a domicilio por el de
trabajo a distancia y unos minimos cambios de redaccion. Y ello,
fundamentalmente, porque el concepto de trabajo a domicilio y el de
teletrabajo no son equivalentes, no ya por la preponderancia de la
informatica y las telecomunicaciones que caracterizan el teletrabajo, sino
porque se trata de dos sistemas de organizacion del trabajo diferenciados,
de tal manera que ni todos los trabajadores a domicilio son teletrabajadores,
ni todos los teletrabajadores son trabajadores a domicilio, debiéndose haber
contemplado en el Estatuto de los Trabajadores como una nueva tipologia
de organizacién del trabajo y no con la modificaciéon del contrato a
domicilio™.

La regulacion juridica del trabajo a distancia en el ordenamiento espafiol
queda pues circunscrito a un unico precepto del Estatuto de los
Trabajadores que exige la forma escrita del acuerdo por el que se establezca
el trabajo a distancia, asf como la entrega de copia basica a la representacion
legal de las personas trabajadoras, y equipara los derechos de estos
trabajadores con el resto de trabajadores, haciendo especial alusion a la
retribucion salarial, la formacién y promocién profesional, la proteccion en

12°A. VALENCIANO SAL, E/ teletrabajo, sun nuevo sistema de organizacion del trabajo?, en Revista
de Informacion Laboral, 2012, n. 5, pp. 9-22. Sin embargo, no parece compartir esta opinién
M. ESPIN SAEZ, Los convenios de la OIT sobre el trabajo a domicilio y el trabajo a distancia, en Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, 2014, n. 112, pp. 263 ss.
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materia de seguridad y salud laboral y los derechos de representacion
colectiva. Si bien, con respecto al salario, hace una salvedad a que los
trabajadores a distancia tengan los mismos derechos que los que prestan sus
servicios en el centro de trabajo de la empresa, y es la referida a aquellas
percepciones econoémicas que «sean inherentes a la realizaciéon de la
prestacion laboral en el mismo de manera presencial».

Asi pues, aunque la prevision normativa no sea la mas deseable, debiendo
acudirse a la negociacion colectiva y al pacto individual para establecer la
mayorfa de las condiciones del trabajo a distancia, éste, en su concepcion
clasica de trabajo a domicilio, como el realizado en el hogar familiar, sin
control empresarial y vinculado a determinados sectores y ambitos
geograficos muy concretos, ha sido reemplazado por el trabajo a distancia,
entendiendo como tal, un trabajo remoto y flexible que a través de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC) permite la prestacion
de setvicios en entornos que no requieren la presencia del trabajador/a en
el centro de trabajo. La deslocalizacion de la persona trabajadora de un lugar
y tiempo de trabajo concreto puede conllevar determinadas ventajas, entre
otras: flexibilidad en la gestién del tiempo; racionalizacién de horarios;
mejora de las condiciones para la conciliacién de la vida laboral, personal y
familiar; reduccion de costes en los centros de trabajo; ahorro de costes en
los desplazamientos; mayor productividad; incremento del compromiso y
experiencia del empleado; atraccién y retencion de talento; insercion laboral
de personas con movilidad reducida y con responsabilidades familiares; o
reduccion del absentismo. Pero, obviamente, esta forma de organizacion
puede suponer determinados inconvenientes, relacionados, por ejemplo,
con: proteccion de datos, seguridad y salud laboral; desconexién digital;
aislamiento laboral; pérdida de la identidad corporativa; deficiencias en el
intercambio de informacién entre los trabajadores y trabajadoras
presenciales y a distancia; o traslado de los costes de la actividad productiva
a la persona trabajadora sin compensacion alguna”. Aspectos todos ellos
que requieren una prevision normativa que en algunos casos ha sido
asumida por una timida negociacioén colectiva.

Las posibilidades que el teletrabajo ofrece en materia de conciliacién de la
vida laboral, familiar y personal', han sido reconocidas por la negociacién
colectiva, que suele regularlo en el apartado dedicado a la conciliaciéon o
hacer referencia expresa a la misma. De igual modo, recientemente el RD-
L 6/2019, de 1° de marzo, de medidas urgentes patra garantia de la igualdad

13 F. TRUJILLO PONS, Camino a una nueva ley sobre el trabajo a distancia (teletrabajo) y el derecho a
la “desconexidn digital en el trabajo”, en Revista Aranzadi Doctrinal, 2020, n. 8.

14 Cfr. L. MELLA MENDEZ, E/ trabajo a distancia como medida de flexibilidad y conciliacion laboral,
en IUST abor, 2017, n. 2.
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de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion®, ha modificado el § 8 del art. 34 ET, anticipindose al contenido
de la Ditrectiva (UE) 2019/1158 del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores y por la que se deroga la Directiva URE
2010/18 del Consejo, con el objeto de reconocer como un detecho de las
personas trabajadoras la solicitud de «las adaptaciones de la duracion y
distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacién del tiempo de trabajo
y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de su trabajo a distancia,
para hacer efectivo su derecho a la conciliaciéon de la vida familiar y
laboral»'.

Atendiendo a los datos del Instituto Nacional de Estadistica (INE), la
reforma de 2012 no parece que lograra su objetivo de promocion del trabajo
a distancia, siendo mas bien desde 2017 cuando ha habido un ligero
aumento de esta forma de organizacién, posiblemente vinculado a una
mayor utilizacion de las nuevas TIC en las relaciones laborales'”. En el afio
2019 el porcentaje de personas que realizan su actividad laboral desde su
domicilio ha llegado al 4,8% los que lo hacen normalmente y al 3,5% los
que lo hicieron sélo ocasionalmente, alcanzado la cifra maxima, aun muy
por debajo de la Unién Europea (9,9%)". Ademis, el petfil de la persona
que trabaja a distancia es el de alguien que convive en pareja con hijos, de
una edad media supetior a los 24 afios".

15 En BOE, 7 marzo 2019.

16 A este respecto debe subrayarse la prevision del art. 82.3.2 del XII Convenio colectivo
Repsol Petrdleo (en BOE, 16 mayo 2018), que dispone la compatibilidad del teletrabajo
con la situaciéon de permiso por maternidad a tiempo parcial al 50% en las ultimas 4
semanas del permiso de maternidad.

17 Segun los datos INE, E/ teletrabajo en Espasia y la UE antes de la COVID-19, Cifras INE,
2020, n. 2, el 75,2% de las empresas con conexion a internet que emplean 10 o mds
trabajadores, les proporcionan dispositivos méviles que permiten la conexién a distancia
con fines laborales. En términos medios, el 30% de los empleados las utilizan. Entre las
empresas del sector TIC, este porcentaje alcanza el 62,7%, mientras que en Informaciéon y
Comunicaciones se sitia en el 58,4% y en actividades profesionales, cientificas y técnicas,
en el 48,4% del total.

18 T e,

19 Idem.
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2. El teletrabajo durante los meses de confinamiento domiciliario
2.1. Marco juridico aplicable

El moderado aumento en los ultimos afios del trabajo a distancia, encuentra
un importante punto de inflexiéon desde que, el 11 de marzo de 2020, la
Organizacion Mundial de la Salud anunciara que la Covid-19 pasaba de ser
una epidemia a una pandemia a nivel mundial. Poco después, el RD
463/2020, de 14 de marzo, declara el estado de alarma para la gestion de la
situacioén de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19, el conocido como
confinamiento domiciliatio, dada la limitacion de la libertad de circulacion
de las personas (art. 7), las medidas de contencién en el ambito de la
actividad comercial, equipamientos culturales, establecimientos y
actividades recreativas, actividades de hosteleria y restauracién, y otras
adicionales (art. 10), asi como las medidas de contencién en el ambito
educativo y de la formacion (art. 9). Y como consecuencia, se publica el
RD-L 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para
hacer frente al impacto econémico y social de la Covid-19, con el que se
pretende garantizar — en la medida de lo posible — la continuidad de la
actividad empresarial a través de mecanismos alternativos a la
presencialidad. Una situacién que en principio estaba prevista para 15 dias
y se llegd a prorrogar hasta seis veces, concretamente, hasta el 21 de junio
de 2020.

El art. 5 del RD-L 8/2020 dispone el caracter preferente del trabajo a
distancia siempre que ello sea «técnica y razonablemente posible y si el
esfuerzo de adaptacién necesario resulta proporcionado», y su tdnica
directriz a este respecto es la exenciéon de la obligacién empresarial de
efectuar la evaluacién de riesgos laborales conforme al art. 16 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, a través
de una autoevaluacién realizada voluntariamente por la propia persona
trabajadora. Una medida que sera prorrogada durante los tres meses
posteriores al fin de la vigencia del estado de alarma™.

Los condicionantes del art. 5 del RD-L 8/2020 no pueden ser mds
imprecisos, las expresiones «razonablemente posible» y «si el esfuerzo de
adaptacién necesario resulta proporcionado» son claros conceptos juridicos
indeterminados que generan inseguridad juridica. Bajo tales criterios, de la
noche a la mafiana, en una situacién excepcionalisima y totalmente

20 Kl tenor literal es bastante enrevesado: «durante los dos meses posteriores al
cumplimiento de la vigencia prevista en el parrafo primero de la disposicién final décima
del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de matzo, modificado por la Disposicién Final 1.17
del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de matzon.
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inusitada, gran parte de la poblaciéon se ve obligada a trabajar a distancia,
cuando una de las caracteristicas basicas del trabajo a distancia es la
voluntariedad™, puesto que la dnica alternativa es la suspensiéon o la
extincion de la relacién laboral en un contexto en el que el bien juridico
prioritario es la salud de la ciudadania y la evitacion de desplazamientos
innecesarios.

Segtin los datos del INE®, antes de la declaracion del estado de alarma el
porcentaje de establecimientos que utilizaba el trabajo a distancia se situaba
en un 14,8% y el porcentaje de la plantilla en teletrabajo era de un 32,1%,
mientras que durante el estado de alarma el porcentaje de establecimientos
se eleva hasta el 48,8% y el porcentaje de plantilla llega hasta el 49,7%. Unos
datos que, sin perjuicio de las lineas de financiacion previstas al efecto en el
programa Acelera e incluso de la puesta en marcha de un portal de
informacién y ampliaciéon de sedes de las Oficinas de Transformacion
Digital, de alguna manera corroboran que la sociedad espafola estaba
mucho mas inmersa en el cambio digital de lo que se crefa, no en vano
Espafia es el pais de la Unién Europea con mas kilémetros de fibra éptica
desplegada, con una cobertura del 80% de la poblacién, ademas, el 50% de
las grandes empresas ya contaban con planes de digitalizacion, un
porcentaje que baja al 34% en el caso de las PYMES y hasta el 22% en el
de las microempresas, aunque la extension del entorno tecnolégico no fuera
una realidad y la sombra de la brecha digital siga acechando en
determinados ntcleos de poblacién y en ciertos colectivos™.

A raiz del estado de alarma, trabajadores/as por cuenta ajena, por cuenta
propia y funcionarios, se han visto forzados a realizar su actividad laboral
en una situaciéon de confinamiento domiciliario. En el caso de los/las
trabajadores/as por cuenta ajena — unico objeto de este trabajo —, sin otra
cobertura legal que el art. 13 ET, dado que como se ha puesto de manifiesto,
pese a que desde 2003 los ANC han hecho un llamamiento a los agentes
sociales para su regulacién a través de la autonomfia colectiva, recogiendo
unos minimos criterios para su implantacion, la regulacion del teletrabajo
en la negociacion colectiva en Espafia — por lo menos con anterioridad a la
pandemia — no ha sido muy usual o — salvo concretas excepciones — es algo
parca.

2! La voluntariedad del trabajo a distancia ha sido ponderada por la doctrina judicial. La
STS 11 abril 2005 declara que la novacién contractual no puede imponerse ni por el art.
41 ET, ni por acuerdo colectivo.

2 Vid. la tabla Porcentaje de establecimientos gue utilizan el teletrabajo. Sectores de actividad, en
www.ine.es.

23 M.E. CASAS BAAMONDE, E/ cardcter preferente del trabajo a distancia en el estado de alarma y en
la crisis sanitaria, en Derecho de Las relaciones Laborales, 2020, n. 7, p. 926.
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El prototipo de regulacién convencional del trabajo a distancia es el de un
convenio de ambito nacional de un sector relacionado con las TIC o con
posibilidades de implantaciéon de esta modalidad organizativa, si bien, la
tendencia hacia una mayor globalizacion y digitalizacion en la busqueda de
térmulas eficaces para incrementar la productividad, han favorecido en los
ultimos afios el aumento de los convenios colectivos que aluden en su
clausulado al teletrabajo o trabajo a distancia. Sin animo de exhaustividad,
haciendo un breve repaso a los convenios publicados en el ultimo afio antes
de la declaracién del estado de alarma, puede apreciarse como muchos
convenios en el ambito de sector siguen limitaindose a delegar en las
empresas su regulacion™ o a constituir una comisiéon de estudio para la
implantacién del teletrabajo®, siendo fundamentalmente los convenios que
tradicionalmente han tenido presente esta modalidad de organizacion del
trabajo los que hacen una minuciosa prevision del trabajo a distancia®,
acordando como criterios claves del mismo:

* el caracter voluntario y reversible para las dos partes de la relacion
laboral;

* la posibilidad de su establecimiento bien desde el inicio de la relacién
laboral, bien con posterioridad,;

e la igualdad de derechos legales y convencionales de las personas
teletrabajadoras con respecto a las que realizan trabajos comparables en
las instalaciones de la empresa. Subrayando que estaran sometidas a las
mismas condiciones de participacion y elegibilidad en la representacion
de los/as trabajadores/as en la empresa. A tales efectos, salvo acuerdo
expreso en contra, los teletrabajadores se adscriben al centro de trabajo
de la empresa mas cercano a su domicilio en el que pudieran estar
funcionalmente integrados;

24 Asi, el art. 43 del Convenio colectivo del sector de oficinas y despachos de la Comunidad
de Madrid (en BOCM, 26 octubre 2019) sefiala que, «Con el fin de impulsar el desarrollo
del Acuerdo Marco Europeo sobre Teletrabajo, la empresa puede facilitar a las personas
trabajadoras de la empresa la opcién del teletrabajo, regulando siempre la definicién del
trabajo en remoto, proteccién de datos empresariales y de RGPD, y todo lo relativo con
salud, prevencién y accidentes laborales. Puede impulsarse en el seno de la empresa, la
concrecion de acuerdos con el comité de empresa, delegados de personal o secciones
sindicales sobre la regularizacién del teletrabajo cumpliendo siempre los siguientes
principios: deberd ser voluntario, reversible e igualitario.

% Disp. Ad. 4* del 111 Convenio colectivo de los registradores de la propiedad, mercantiles
y de bienes muebles y su personal auxiliar (en BOE, 27 febrero 2020).

26 Conviene destacar a este respecto la dltima version del Convenio colectivo general de la
industria quimica, es decir, el XIX Convenio colectivo general de la industria quimica (en
BOE, 8 agosto 2018), as{ como el Convenio colectivo estatal de perfumerfa y afines (en
BOE, 20 agosto 2019) y el Convenio colectivo de ambito estatal para las empresas de
mediacion de seguros privados para el periodo 2019-2022 (en BOE, 7 enero 2020).
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* la observancia en el lugar de trabajo de los requisitos legalmente
establecidos en materia de seguridad y salud laboral;

* la constataciéon de que el lugar de trabajo retune las condiciones legales
de seguridad y salud laboral — dado que el empresario es el responsable
de la proteccion de la salud y seguridad laboral — para ello la empresa,
los representantes de la parte social, o los técnicos de prevencién, sélo
podran acceder al domicilio de la persona teletrabajadora previa
notificacion y consentimiento de la misma;

e la obligacion empresarial de adoptar medidas para prevenir el
aislamiento de la persona teletrabajadora en relacién con otras personas
trabajadoras de la empresa;

* la asuncién por parte del empresario, salvo pacto en contra, del
equipamiento de trabajo, del coste de los mismos, asi como de un
adecuado apoyo técnico. Por su parte, la persona teletrabajadora vendra
obligada a mantener y conservar los equipos de trabajo y a ponetlos a
disposicion de la empresa cuando ésta asi lo requiera;

* la facultad empresarial, dentro de su poder de direccion y control, para
adoptar las medidas de vigilancia y control mas oportunas para verificar
el cumplimiento por la persona teletrabajadora de sus obligaciones
laborales a través de herramientas de control que en todo caso respeten
la dignidad de la persona teletrabajadora, su derecho a la proteccién de
datos de caracter personal y el principio de proporcionalidad.

Mas peculiares son algunas de las previsiones del art. 8-4is del Convenio

colectivo de ambito estatal para las empresas de mediaciéon de seguros

privados para el periodo 2019-2022, tales como: su reserva a quienes hayan
superado el periodo de prueba, salvo politica en contra de la empresa; la
restriccion de la prestacion de servicios a distancia desde el domicilio
particular; el establecimiento de un periodo minimo de permanencia en esta
modalidad de trabajo de 3 meses, sin que pueda ser revertido durante ese
lapso temporal por ninguna de las dos partes; o el llamamiento a la
regulacién de aspectos como la privacidad, confidencialidad, prevencion de
riesgos o formacion, entre otros, (sin especificar si se refiere a la negociacion
colectiva en empresa o al acuerdo por el que se pacta el teletrabajo o a qué).

En el ambito de empresa, gran parte de los convenios colectivos

simplemente recogen un compromiso de las partes para negociar un

protocolo de desarrollo del teletrabajo”. Sin embargo, en empresas
pertenecientes a ciertos sectores productivos en los que tiene buen encaje
el trabajo a distancia, si que la negociacién colectiva ha sido mas concreta,

27 Un ejemplo puede verse en la Disp. Ad. 2* del Convenio colectivo Safety-Kleen Espaia,
Resoluciéon 22 noviembre 2019 (en BOE, 3 diciembre 2019).
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por ejemplo, puntualizando la flexibilidad horaria®, estableciendo la
capacidad empresarial para requerir la presencia en el centro de trabajo de
las personas teletrabajadoras en situaciones urgentes o excepcionales™, o si
las necesidades empresariales asi lo determinan™, o el compromiso de
acudir al centro de trabajo para asistir a las reuniones periddicas o
imprevistas’'.

Cabe destacar la pormenorizada regulaciéon del XII Convenio colectivo
Repsol Petréleo que, entre otras peculiaridades, prevé distintas modalidades
de trabajo segin los dias o el porcentaje de jornada realizado a distancia, y
hace referencia expresa a los requisitos basicos para acceder al teletrabajo,
distinguiendo entre los organizativos, los relacionados con el perfil
profesional y personal de la persona que teletrabaja y los técnicos y
espaciales. Es mas, dentro de los referidos al perfil profesional del Convenio
colectivo Repsol, se requieren un minimo de 2 afios de antigiiedad en la
compafia y estar en situacion de alta y a jornada completa, con la salvedad
de quienes se hayan acogido a la reducciéon de jornada por motivos
familiares, tratamiento oncolégico o enfermedad crénica, siempre que su
tiempo de presencia en oficina sea superior a las horas equivalentes a dos
difas a la semana en jornada completa, lo que significa que en principio, esta
modalidad organizativa queda vedada a trabajadores/as de nueva o reciente
incorporacién y a trabajadores/as a tiempo patcial.

Mas icénico aun es el II Convenio colectivo de empresas vinculadas para
Telefénica de Espafia, Telefonica Méviles Espafia y Telefénica Soluciones
de Informética y Comunicaciones de Espafia®, que no s6lo cuenta con una
regulacion comuin para todas las personas trabajadoras incluidas en su
ambito de aplicacién, sino que ademas se compromete, a lo largo del afio
2020, a desarrollar un sistema informatico que permita «recoger de manera
automatica y uniforme un procedimiento de solicitud, tramitacion,
autorizacion y formalizacioén, en su caso, del acuerdo individual, asf como
las sucesivas prorrogas y el control de los teletrabajadores» y regula el
denominado “flexwork” o “trabajo en movilidad” como modalidad
complementaria del teletrabajo, con la que se pretende «facilitar de manera

28 Art. 43 del Convenio colectivo Nokia Spain (en BOE, 18 octubre 2019): «Se permite una
flexibilidad de horario, en funcién de la actividad y compromisos profesionales propios
del puesto de trabajo, que debera estar siempre basada en acuerdos previos entre el
empleado y su supervisor, en el marco de la legislacion y del Convenio Colectivo vigentes.
Para las funciones de asistencia técnica a clientes, soporte I'T u otras que requieran la
prestacion de un servicio en un horario determinado, éste debera cumplirse».

2 Art. 11.3 del Convenio colectivo Carlson Wagonlit Espafia (en BOE, 27 febrero 2020).
30 Art. 43 del Convenio colectivo Nokia Spain.

31 Art. 43 del Convenio colectivo Grupo Selecta (en BOE, 30 enero 2020).

32 En BOE, 13 noviembre 2019.
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flexible la prestacion de la actividad a aquellas personas trabajadoras que
por su actividad y perfil puedan en un momento dado desarrollar su
actividad sin necesidad de ir a la oficina, teniendo por objeto lograr una
mayor autonomia y flexibilidad en el trabajo», una nueva forma de trabajo
«basado en la flexibilidad, movilidad, inmediatez, dinamismo, versatilidad y
conciliaciéon de la vida laboral y familiar que requiere una evoluciéon y
adaptacion en las personas trabajadoras y en la organizacioény.

Con todo, tal y como se ha reiterado, la gran mayoria de los trabajadores y
trabajadoras, en el inesperado momento de la declaracion del estado de
alarma, no se encontraban bajo el ambito de aplicacién de un convenio
colectivo que regulara el trabajo a distancia, ni contaban con un acuerdo
individual para la prestacion de servicios a distancia. Ni el art. 13 ET, ni el
art. 5 del RD-L 8/2020 conforman un marco legal suficiente para asegurar
un pacifico desarrollo del trabajo a distancia de los trabajadores y
trabajadoras a los que no le son aplicables los convenios colectivos con
previsiones normativas sobre el trabajo a distancia, lo que ha propiciado
una gran inseguridad juridica en las personas que durante meses han tenido
que teletrabajar durante el confinamiento domiciliatio y/o —en y tras — la
desescalada, como parte de la “nueva normalidad”.

2.2. Voluntariedad versus obligatoriedad y pacto de condiciones

La primera duda que genera la aplicacién del art. 5 del RD-L 8/2020 es el
hasta la fecha indubitado caracter voluntario del trabajo a distancia, que
queda difuminado — sino eliminado — ante la urgencia de un estado de
alarma derivado de una pandemia, en la que no sélo los/as trabajadores/as
se hallan sin mas opciones que la prestacion del trabajo a distancia o la
suspension e incluso la extincion de la misma, sino que también la empresa
se ve forzada por el caricter imperativo del RD-L 8/2020.

De hecho, gran parte de la doctrina cientifica ha subrayado el caracter
excepcionalmente obligatorio del trabajo a distancia conforme al RD-L
8/2020, siempre que sea «técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo
de adaptacion necesario resulta proporcionado»”, e incluso se ha planteado
si se esta ante una reorganizacion de la capacidad productiva o si en algunos
casos muy concretos se puede llegar a modificar sustancialmente el contrato
(modificacién de la estructura salarial si dejan de percibirse ciertos pluses,

3 J. CRUZ VILLALON, Teletrabajo y coronavirus: de la emergencia a la permanencia, en Derecho de las
Relaciones aborales, 2020, n. 4, E/ Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social ante la Pandemia de
COVID-19, p. 408.
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un posible cambio de horario, nuevas medidas de control...) habiendo de
recurrirse al procedimiento previsto en el art. 41 ET™.

Voluntario o no, imperativo o incluso con un consentimiento cuya validez
podria ser cuestionada en un contexto extremo e insolito, que, por otro
lado, se prevefa mucho mas fugaz, lo cierto es que el tenor literal del art. 5
del RD-L 8/2020, obvia toda referencia al acuerdo para el establecimiento
del trabajo a distancia, para el que el art. 13 ET prevé la forma escrita y las
reglas contenidas en el art. 8.4 para la copia basica del contrato de trabajo.
A este respecto caben dos interpretaciones, o bien que la ausencia de esa
prescripcién en el art. 5 del RD-L 8/2020 no obsta la aplicacién del
Estatuto de los Trabajadores, si bien, no habria estado de mas que el RD-L
8/2020 hubiera dispuesto un modelo de acuerdo o, por lo menos, unas
orientaciones minimas sobre los aspectos que el mismo deberfa de abordar,
lo que posiblemente habrfa disminuido el nivel de conflictividad que va a
provocar o esta provocando ya la ausencia de unos criterios claros. O bien,
que dada la obligatoriedad del trabajo a distancia, con base en que los
objetivos del art. 5 del RD-L 8/2020 radicaron en la proteccién de la salud
de las personas trabajadoras y en el mantenimiento de la actividad, del
trabajo activo y de su retribucién, de tal manera que el trabajo a distancia se
configura como un sistema de organizaciéon de trabajo alternativo al
presencial, y el consentimiento de las partes, en concreto el del trabajador,
deviene innecesario, al no operarse una transformacién o novaciéon
contractual™, no se requiere ni acuerdo, ni en consecuencia forma escrita y
entrega empresarial de copia basica a los representantes de los trabajadores.
En ausencia de un acuerdo en el que queden determinadas las condiciones
basicas para el desarrollo del trabajo a distancia, son muchas las cuestiones
que estan generando controversias entre empresa y trabajadores/as, desde
la propia asuncién de los costes derivados del trabajo en el hogar familiar —
fundamentalmente durante el obligado confinamiento domiciliario —,
pasando por la retribucién salarial, la jornada laboral y disponibilidad
horaria, el derecho a la desconexion digital, la conciliacion de la vida familiar
y laboral, la protecciéon del derecho a la intimidad y el uso de dispositivos
digitales en el ambito laboral, o las condiciones de seguridad y salud laboral.

34 1. LOPEZ CUMBRE, Efectos laborales del coronavirus (I). Antes inviable, ahora imprescindible: el
teletrabajo como medida de «distanciamiento fisicon, GA_P, 2020, p. 3.
35 M.E. CASAS BAAMONDE, op. ¢it., p. 926.
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2.3. Costes derivados del teletrabajo

Por lo que hace al tema de la asuncién de los costes derivados del trabajo
en el hogar familiar, la propia naturaleza de la relacién laboral por cuenta
ajena presupone que es la parte empresarial la que ha de hacerse cargo del
coste de la produccién, dotar a los/as trabajadores/as de las herramientas
necesarias y sufragar su mantenimiento y buen funcionamiento. Sin
embargo, en el contexto del desempefio del trabajo a distancia conforme al
art. 13 ET, tales aspectos quedan sometidos a la autonomia de la voluntad
de las partes, que pueden acordar que sea la persona teletrabajadora la que
ponga a disposicion de la empresa parte de los medios. Una opcién que
teoricamente habria de formalizarse por escrito y que bajo ningun concepto
deberia de presuponerse.

Dado que el confinamiento domiciliario acontecié subitamente, ¢cudl es la
situacién de las personas que comenzaron a trabajar en su domicilio sin
formalizar un acuerdo por escrito e iniciaron el desempefio de la prestacion
laboral con medios propios sin saber cual podria ser su alcance? Este
interrogante ha sido resuelto por el RD-L 28/2020, de 22 de septiembre,
de trabajo a distancia (RDLTD), que distingue dos supuestos, segun la
existencia o no de un convenio o acuerdo colectivo sobre condiciones de
prestacion de servicios a distancia, que como se ha visto, suelen aludir
expresamente a este tema. De manera tal que, segun la disposicion
transitoria primera del RDLTD, las situaciones de trabajo a distancia
existentes a la entrada en vigor del RDLTD a las que les fuera aplicable un
convenio o acuerdo colectivo, aunque les sera de aplicacién en un futuro lo
dispuesto en el RDLTD, seguiran rigiéndose por tales convenios o acuerdos
hasta el momento en el que pierdan su vigencia, salvo que dichos
instrumentos negociales no previeran un plazo de duracién, en cuyo caso
se extendera como maximo entre uno y tres aflos. Y para las situaciones que
la disposicion transitoria tercera del RDLTD denomina «trabajo a distancia
como medida de contencién sanitaria derivada de la COVID-19», estipula
que «al trabajo a distancia implantado excepcionalmente en aplicacion del
articulo 5 del Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, o como
consecuencia de las medidas de contenciéon sanitaria derivadas de la
COVID-19, y mientras estas se mantengan, le seguird resultando de
aplicacion la normativa laboral ordinaria», matizando que, «en todo caso,
las empresas estaran obligadas a dotar de los medios, equipos, herramientas
y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a distancia, asi como al
mantenimiento que resulte necesario» y que, «en su caso, la negociacion
colectiva establecera la forma de compensacion de los gastos derivados para
la persona trabajadora de esta forma de trabajo a distancia, si existieran y
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no hubieran sido ya compensados».

El tenor literal de la disposicion transitoria tercera del RDLDT no parece
ofrecer ningun género de dudas sobre su caracter indisponible, pero no deja
de plantear otras tantas: ¢como se calculan los «consumibles que exige el
desarrollo del trabajo a distancia»?, es decir ¢como se cuantifican los gastos
derivados de la conexién a internet, la electricidad o la linea telefénica?
¢Servirfa como medio de prueba la comparacién de las facturas antes y
después del confinamiento, teniendo en cuenta que éstas también pueden
haber aumentado debido a la imposibilidad de salir de casa? ¢Si la conexion
a internet se debe a una tarifa plana qué parte tiene que sufragar la empresa?
¢Tendrfa cabida el acuerdo de una cantidad indemnizatoria a tanto alzado?
¢Podria establecerse un plus de teletrabajo a través de la negociacion
colectiva? ¢Serfa entonces un suplido por gastos o una percepcion salarial?
¢Qué ocurre cuando la negociacién colectiva no establece la forma de
compensacioén, entre otras razones porque ni existe una unidad de
negociacion? ¢Se tendria que plantear una reclamaciéon de cantidad si la
empresa se niega a hacerse cargo de los gastos? Muy probablemente algunas
de estas dudas seran solventadas en sede judicial, principalmente a través de
conflicto colectivo, pero en su mayoria se resolveran por acuerdo entre las
partes y grandes dosis de buena voluntad fundamentada en la especial
situacién que se esta viviendo.

2.4. Retribucion salarial

La retribuciéon salarial de la persona teletrabajadora durante el
confinamiento domiciliario también puede suscitar algunas dudas, dado que
el art. 13 ET tras proclamar la igualdad de derechos entre quienes prestan
sus servicios en el centro de trabajo de la empresa y quienes trabajan a
distancia, hace una salvedad con respecto a los derechos «inherentes a la
realizacion de la prestacion laboral en el mismo de manera presencial», y en
concreto, por lo que hace a la retribucion salarial, establece que «tendra
derecho a percibir, como minimo, la retribucién total establecida conforme
a su grupo profesional y funciones». Asi pues, a contrario sensu, podrian
quedar fuera determinados conceptos salariales relacionados con la
prestacion de servicios en el centro de trabajo como el plus de locomocion
o plus de transporte, el abono transporte, los cheques de comida, etc.
Conceptos — muchos de ellos — que, pese a que su nomen iuris es propio de
un suplido por gastos, en muchos casos se aplica a todas las personas con
independencia de que tengan que hacer o no desplazamientos o comer o
no fuera por motivos laborales, constituyendo de facfo una retribuciéon mas,
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que, ademas, como es conocido, desde el ano 2012, forma parte de la base
de cotizacion. Razén por la cual, una vez mas, habria que apelar al buen
entendimiento de las partes en una situaciéon complicada, e incluso podtia
pensarse en la compensacion de los gastos derivados de la prestacion del
servicio fuera de la empresa, e incluso con herramientas propias del
trabajador, con la percepcién de estos pluses que podrian ser eliminados.

2.5. Tiempo de trabajo

El tiempo de trabajo es un aspecto clave en la relacién laboral, que incide
claramente en derechos basicos como la conciliaciéon de la vida laboral y
familiar y la salud y el bienestar de las personas trabajadoras®. Como
premisa, ha de descartarse la tesis de que al trabajador/a a distancia le sea
aplicable la doctrina judicial referida al trabajo a domicilio, no sujeto ni a
jornada, ni a horatio, que tras la reforma de 2012 deja de tener vigencia®'.
Una vez mas, se echa en falta la suscripcién de un acuerdo en el que se
especifique el horario de trabajo, que en principio habria de presuponerse
que en nada cambia con respecto al trabajo presencial en el centro de
trabajo, ya que los/as teletrabajadores/as cuentan con idénticos derechos y
obligaciones que quienes prestan sus servicios en el centro de trabajo.

Los datos son reveladores, uno de los claros efectos del teletrabajo durante
el confinamiento domiciliario ha sido la extensién de la jornada laboral™.

36 174d. C. SAN MARTIN MAZZUCCONL, La conciliacion de la vida laboral y extralaboral en la 1T
revolucion industrial, en D.T. KAHALE CARRILLO (dit.), E/impacto de la industria 4.0 en el trabajo:
una vision interdisciplinar, Aranzadi, 2020.

%7 Ya la STS] de Castilla y Leén, Valladolid, 3 febrero 2016, entre otras, indica que «el
tiempo de trabajo en el domicilio es tiempo de trabajo exactamente igual que el realizado
fuera del mismo», que «el respeto de los limites de jornada y descansos forma parte del
derecho del trabajador a la proteccion de su seguridad y salud» (Ditectiva 2003/88/CE), y
que «aunque el trabajador preste su trabajo en su domicilio corresponde a la empresa
establecer las pautas necesarias sobre tiempo de trabajo para garantizar el cumplimiento de
los limites de jornada y descansos».

38 En la encuesta de D. AHRENDT ET AL., Living, working and COVID-19, Eurofound, 2020,
un 18,2% de los participantes espafioles declaré haber aumentado su jornada laboral
durante la pandemia, un 37,3% haber trabajado en su tiempo libre para poder cumplir con
sus tareas laborales y un 58,4% no poder dedicar el tiempo que deseaban a su familia.
Ademas, son muchos los estudios que se han publicado a este respecto. El realizado por
la consultorfa Bain & Company, sefiala que para el 40% de los encuestados su jornada
laboral ha sido mas larga con el trabajo en remoto. El de la agencia Axicom concluye que
el 57% de los encuestados han apuntado como uno de los puntos débiles del teletrabajo la
dificultad para finalizar la jornada y el 61% la falta de desconexién mental. Y, segun los
datos del proveedor de servicios VPN (Virtual Private Network) NotdVPN, los espafioles
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Las causas son multiples: El hogar familiar es a su vez el lugar de teletrabajo
y de tele-estudio™ y de trabajo para el hogar y los familiares, frecuentemente
sin separaciéon de tiempos de trabajo, de cuidado y de descanso, con una
conectividad permanente, sin apenas tiempos de desconexién, en buena
parte propiciado por un intento — quizas fallido — de flexibilidad y
adaptacion a las circunstancias extraordinarias de la pandemia® e incluso de
autoexigencia ante una situacion histérica. El propio trabajo a través de
dispositivos  tecnoldgicos es igualmente un factor que potencia la
prolongacion de la jornada laboral*. A todo lo cual ha de sumarse la falta
de experiencia y de formacion para la realizacion del trabajo a distancia que
no sélo ralentiza las tareas, también presupone el desconocimiento de una
metodologfa apropiada para una razonable gestion del tiempo de trabajo.
Asi pues, paradojicamente, la flexibilidad que se erige como una de las
ventajas del trabajo a distancia, si no se gestiona correctamente, consigue el
efecto contrario, a través de una suerte de “presencialismo virtual” que
permite una conciliacion de facto, pero sin desconexion del ambito laboral,
logrando dotar a la persona trabajadora del preciado don de la ubicuidad,
pero causando serios estragos en su salud.

La disponibilidad, como efecto colateral del trabajo a distancia durante el
confinamiento domiciliario y del trabajo a través de las nuevas TIC, parece
haber traspasado el ambito de las guardias domiciliarias, pero sin su
consideracién como tiempo de trabajo”. No obstante, mas que de
disponibilidad en el sentido apuntado por la doctrina y reconocido como
tiempo de trabajo, debe hablarse de conectividad, incompatible a todas
luces con el derecho a la desconexion digital®’, una situacion que mas bien
ha de restringirse que compensarse econémicamente, o por lo menos
controlarse a través de mecanismos de registro de jornada™.

han aumentado su jornada laboral media en un 25% durante el confinamiento.

3 Adviértase que el art. 9 del RD 463/2020, rubticado Medidas de contencion en el ambito
edncativo y de la formacion, «<suspende la actividad educativa presencial en todos los centros y
etapas, ciclos, grados, cursos y niveles de ensefianza contemplados en el articulo 3 de la
Ley Otgénica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, incluida la ensefianza universitatia, asi
como cualesquiera otras actividades educativas o de formacién impartidas en otros centros
publicos o privados» y matiza que «durante el periodo de suspensién se mantendran las
actividades educativas a través de las modalidades a distancia y “on line”, siempre que
resulte posiblex.

40 Cfr. MLE. CASAS BAAMONDE, gp. ¢it., p. 930.

4 Cfr. F.'TRUJILLO PONS, 0p. cit.

2 174d. TJUE 21 febtero 2018, 1#/le de Nivelles c. Rudy Matzak, asunto C-518/2015.

3 Vid. C. SANCHEZ TRIGUEROS, E/ impacto de la industria 4.0 en las relaciones de trabajo: el
derecho a la desconexion digital, en D.T. KAHALE CARRILLO (dir.), gp. ¢it.

4 177d. D. MIRO MORROS, E/ control de la jornada y el teletrabajo, en Actualidad Juridica Aranzadi,
2016, n. 920.
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La desconexién digital es un derecho reconocido en el art. 88 de la Ley
Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales (LOPD), que encomienda a la negociacion
colectiva o, en su defecto, a lo acordado entre la empresa y los
representantes de los trabajadores, las modalidades de su ejercicio y que,
ademas, constituye la medida de prevencién de riesgos laborales por
excelencia contra el tecnoestrés en cualquiera de sus vertientes, desde
establecer unos periodos minimos de descanso durante la propia jornada
laboral, hasta respectar los tiempos de descanso del trabajador®. Un
derecho que debié haberse puesto en valor con el establecimiento del
caracter preferente del trabajo a distancia.

2.6. Control empresarial y derecho a la intimidad

El uso de las TIC como elemento identificador clave para el desarrollo del
teletrabajo pone sobre la mesa un relevante problema juridico: determinar
si el derecho fundamental inespecifico a la intimidad de los trabajadores,
y/o al secreto de las comunicaciones, entran en conflicto con el de las
empresas, en ejercicio de su potestad organizativa y facultad de control, por
un lado, con la comprobaciéon de si del uso de las TIC se deriva un
incumplimiento de los deberes laborales basicos conforme al art. 5 ET, y
por otro, de ejercer tales prerrogativas a través del uso de dispositivos de
videovigilancia y de grabacién de audios en el lugar de trabajo y del empleo
de sistemas de geolocalizacion en el ambito laboral.

En esta “eterna dicotomia”™® entre derecho a la intimidad y control
empresarial, debe partirse del hecho incontestable de que ambas situaciones
no se hallan al mismo nivel, puesto que siempre tendra mayor peso el
derecho fundamental sobre el poder de direccién del empresario, y su
limitacion sélo es licita cuando sea indispensable y estrictamente necesaria
para satisfacer un interés empresarial merecedor de tutela y proteccion, sin
que existan otras posibilidades de satisfacer dicho interés menos agresivas®
respetando el principio de proporcionalidad al tratarse de una medida
idénea, justificada, necesaria y equilibrada o ponderada®.

4 177d. M.B. FERNANDEZ COLLADOS, La negociacion colectiva ante los riesgos laborales en la nueva
era digital, en Lan Harremanak, 2020, 1. 44.

4 F.J. FERNANDEZ ORRICO, Profeccion de la intimidad del trabajador frente a los dispositivos
digitales: andlisis de la 1ey Orgdnica, de 5 de diciembre, en Nueva Revista de Derecho del Trabajo,
2019, n. 222.

47 STC 10 abril 2000, n. 98.

48 STC 17 diciembre 2012, n. 241, y STC 7 octubre 2013, n. 170.
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Por lo que hace al derecho a la intimidad y el uso de dispositivos digitales
en el ambito laboral, el teletrabajo durante el confinamiento domiciliario no
plantea ninguna cuestién distinta a la del trabajo presencial. En su dia la
jurisprudencia iuslaboralista sostuvo que la existencia de una expectativa
razonable de intimidad en el uso privado de los equipos informaticos de
titularidad empresarial, s6lo queda sin efecto, ante la advertencia del
empleador sobre el uso exclusivamente profesional de los medios
técnicos®, vinculando la legitimidad del control empresarial del uso
personal y/o profesional de los equipos informaticos a la necesidad de
haber mediado previamente una prohibicién — total o patcial — expresa™.
Siguiendo esa misma linea, la LOPD, con el pretendido objeto de garantizar
los derechos digitales, reconoce en su art. 87 el derecho a la intimidad y al
uso de dispositivos digitales en el ambito laboral e insta al empleador a
«establecer criterios de utilizacion de los dispositivos digitales respetando
en todo caso los estandares minimos de proteccion de su intimidad de
acuerdo con los usos sociales y los derechos reconocidos constitucional y
legalmente», lo que habran de hacer contando en todo caso con los
representantes de los trabajadores. Pero ¢qué pasa si la empresa no ha
establecido unos criterios de utilizaciéon? La doctrina judicial ha venido
entendiendo que, a falta de una prohibicién expresa, el empresario no esta
autorizado para acceder a esos dispositivos, aunque sean de su propiedad’,
Asi pues, la regulacién convencional juega un papel imprescindible en el
establecimiento del marco juridico de aplicacion, y en el caso especifico del
teletrabajo, dicho papel también lo puede asumir el acuerdo o pacto entre
las partes para el establecimiento del teletrabajo. De hecho, asi ha sido
reflejado en el RDLTD.

Cuestion distinta es la del derecho a la intimidad frente al uso de
dispositivos de videovigilancia® y de grabacién de sonidos en el lugar de
trabajo, o el de utilizaciéon de sistemas de geolocalizaciéon en el ambito
laboral (arts. 89 y 90 LOPD). La empresa, para verificar el cumplimiento de
las obligaciones y deberes laborales de los teletrabajadores, en plena era
digital, puede contar con multitud de medios mas alla de la videovigilancia

# STC n. 241/2012, cit., y STS 26 septiembre 2007 (R] 2007, 7514).

50 STS 6 octubre 2011 (AS 2011, 7699), STS 13 septiembre 2016 (R] 2016, 4843) y STS 8
febrero 2018 (R] 2018, 660).

51 Un exhaustivo estudio sobre dicha doctrina judicial puede verse en M.A. PURCALLA
BONILLA, Control tecnoldgico de la prestacion laboral y derecho a la desconexidn de los empleados: Notas
a propdsito de la 1.ey 3/2018, de 5 de diciembre, en Nueva Revista Espariola de Derecho del Trabajo,
2019, n. 218.

2 17id. F.A. GONZALEZ DIAZ, Intimidad y proteccion de datos como derechos vertebradores en el uso
de dispositivos de videovigilancia en el lugar de trabajo, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2020, n.
451.
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o la grabacion, que en el ambito del domicilio particular serfan inviables, o
de los sistemas de geolocalizacion, que tampoco tendrian sentido en este
modelo organizativo en el que el lugar de trabajo queda en un segundo
plano, siendo los software de monitorizacion los dispositivos que pueden
plantear una vulneracién del derecho a la intimidad de las personas
teletrabajadoras. No es muy extendida esta practica, pero algunos convenios
colectivos facultan a la empresa para la adopcion de las medidas de
verificacion de los sistemas informaticos que crean necesarias con el fin de
comprobar su correcta aplicacion, poder certificar el 6ptimo rendimiento y
seguridad de la red de la empresa y que su utilizaciéon por parte de los
trabajadores y trabajadoras usuarias no derive a fines extraprofesionales,
incluso autorizando — siempre que sea necesario y no existan otros medios
con menor impacto — el empleo de «sgftware de control automatizado para
controlar el material creado, almacenado, enviado o recibido en la red de la
empresa, asi como controlar sitios visitados por sus trabajadores y
trabajadoras usuarias en, internet, espacios de charla o grupos de noticias,
revisar historiales descargados de la red de internet por personas usuarias
de la empresa, revisar historiales de mensajes, de correo electrénico
enviados y recibidos por los trabajadores y trabajadoras usuatias»™.

2.7. Seguridad y salud laboral

Por todos es conocido que el empresario, como titular de los poderes de
direccién y organizacion del trabajo y propietario de los medios de
produccion, es el principal destinatario de las obligaciones de seguridad y
salud laboral. La sinalagmaticidad propia de la relacion laboral marca el
caracter deudor del empresario frente al derecho de los trabajadores a una
proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo (art. 14 de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevencion de Riesgos Laborales —
LPRL), vinculado al derecho del trabajador a la integridad fisica y a una
adecuada politica de seguridad e higiene (arts. 4.2.4 y 19.1 ET), en
cumplimiento de los cuales, el empresario debera garantizar la seguridad y
la salud de los trabajadores a su servicio «en todos los aspectos relacionados
con el trabajo» (SAN 15/2017, de 9 de febrero)*. Al empresatio le
corresponde conforme al art. 16.2.2 LPRL, la evaluacién de los riesgos

5 Art. 61 del Convenio colectivo provincial de centros y servicios veterinarios (en BOP
Alicante, 11 julio 2016).

> M.B. FERNANDEZ COLLADOS, La responsabilidad empresarial en materia de seguridad y salnd
laboral. Especial referencia a la obligacion de formacion de los trabajadores, en Trabajo y Seguridad S ocial
— CEF, 2018, n. 418, p. 71.
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laborales, una obligacién empresarial de caracter imperativo, no una
facultad dispositiva, puesto que las disposiciones de caracter laboral de la
LPRL tienen caracter de Derecho necesario indisponible (art. 2.2 LPRL),
pero que el art. 5 del RD-L 8/2020, «con el objeto de facilitar el ejercicio
de la modalidad de trabajo a distancia en aquellos sectores, empresas o
puestos de trabajo en los que no estuviera prevista hasta el momenton,
entendera cumplida, si bien «con caracter excepcional», a través de una
autoevaluacion realizada voluntariamente por la propia persona
trabajadora. Obviando que entre las obligaciones empresariales se
encuentran también las de formacion (art. 19 LPRL) e informacion (art. 18
LPRL).

La excepcion a la obligacion empresarial de realizacion de la evaluacion de
riesgos laborales, aun enmarcada en el estado de alarma ante una situaciéon
subita, inusitada, excepcional y transitoria — que ademas se prevefa mucho
mas fugaz — no deja de ser cuanto menos asombrosa. De un lado,
sorprende el caracter voluntario de la autoevaluacion, pero que parece
acorde con el hecho de que el sujeto obligado sea el empresario, razén por
la cual la oposicion de la persona trabajadora no puede considerarse como
un incumplimiento, ni sancionarse, ni mucho menos bloquear la
implantacion del sistema de trabajo a distancia®™. Y de otro lado, sorprende
que sea la propia persona teletrabajadora quien deba realizar la
autoevaluacion, no sélo porque pese a la equiparacion genérica de derechos,
el propio art. 13.4 ET incide en este derecho en concreto y prescribe que
los «trabajadores a distancia tienen derecho a una adecuada proteccion en
materia de seguridad y salud resultando de aplicacién, en todo caso, lo
establecido en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de
Riesgos Laborales, y su normativa de desarrolloy, sino también por la
dificultad que entrafa la evaluacién de los riesgos laborales, requiriéndose
para ello conforme a la normativa vigente una formacion reglada™.
Obviamente un trabajador/a cualquiera no estd capacitado para evaluar su
puesto de trabajo, pero dado que el lugar de trabajo es el domicilio particular
del trabajadot/a, teniendo presente el nimero de personas que se vieron

55 J. CRUZ VILLALON, p. cit., p. 409.

% Recuerda M. ALEGRE NUENO, Reflexciones sobre la prevencion de los riesgos laborales en el trabajo
a distancia motivado por e/ COVID-19, en Gestion Prictica de Riesgos Laborales, 2020, n. 181, p.
44, que la evaluacion de los riesgos laborales es una obligacién de caracter técnico que sélo
pueden llevarla a cabo las personas habilitadas para ello y que incluso para realizar una
evaluacion elemental de riesgos se requiere ser técnico en prevencion de riesgos laborales
con un nivel basico de formacién (art. 35 del Reglamento de los Servicios de Prevencion),
lo que excluye la posibilidad de que la evaluacién de riesgos la pueda realizar el propio
empresatio o los trabajadores, si uno y otros no son técnicos en prevencion con el nivel
de formacioén acorde a los riesgos que deben evaluar.
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afectadas por esta medida, las dificultades que entrafia su evaluaciéon por
una tercera persona y la posible colisiéon con el derecho a la inviolabilidad
del domicilio y en un momento en el que han de evitarse los contactos entre
personas, ante la imposibilidad de improvisar las medidas necesarias, el
legislador opta por eximir al empleador/a de la elaboraion del plan de
evaluacion, para sustituirlo por una autoevaluacién voluntaria. Una medida
que tendria que haber sido complementada con un documento tipo de
autoevaluacion para cumplimentar por el trabajador/a, tal y como se pensé
en el primer borrador del Real Decreto-Ley, en el que se inclufa un anexo I
denominado Cuestionario para el desarrollo del teletrabajo en el domicilio en
situaciones temporales y extraordinarias, pero que finalmente no se publico”.
Ante la falta de unas indicaciones minimas, Mutuas Colaboradoras con la
Seguridad Social y Servicios de Prevenciéon Ajenos han elaborado un
documento de autoevaluaciéon para el desarrollo del trabajo a distancia
como medida excepcional, conforme al art. 5 del RD-L 8/2020,
practicamente tomando como modelo el fallido anexo I del RD-L 8/2020,
y, por tanto, ateniéndose al RD 486/1997, de 14 de abril, por el que se
establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en los lugares de
trabajo, y fundamentalmente, en el RD 488/1997, de 14 de abril, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas al trabajo con equipos
que incluyen pantallas de visualizacién, pero sin observancia de los riesgos
psicosociales, derivados de la organizaciéon y ordenaciéon del tiempo de
trabajo o del propio aislamiento, cuando, con caracter general, los factores
de riesgo imperantes en el desarrollo del trabajo a través de las TIC son
precisamente los referentes a las condiciones y gestion del trabajo, es decir,
los aspectos organizacionales™.

Cuando la prestacién laboral requiere indefectiblemente el manejo de las
TIC, el tradicional estrés laboral muta en tecnoestrés y sus derivados:
tecnoansiedad, tecnofatiga y tecnoadiccion, estrechamente vinculadas a la
alteracion de los ritmos de trabajo como consecuencia del empleo de las
TIC, acelerandose los tiempos de recepcion de informacion y respuesta y
favoreciendo la “infobesidad” o “infoxicaciéon™. El trabajo a distancia
acarrea una constante disponibilidad sin una clara delimitacién entre la vida

57 M. ALEGRE NUENO, gp. ¢it., pp. 46-47, ctitica duramente este cuestionario, entre otros
motivos, porque solo se verfan reflejadas las condiciones especificas del lugar en el que la
persona trabajadora desempefie el trabajo, pero no las condiciones generales del domicilio
referidas al lugar fisico en el que se realiza la tarea.

8 177d. E. GONZALEZ COBALEDA, Digitalizacion, factores y riesgos laborales: estado de situacion y
propuestas de mejora, en Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. extraordinario, pp. 97 ss.

¥ J.A. FERNANDEZ AVILES, NTIC y riesgos psicosociales en el trabajo: estado de situacion y
propuestas de mejora, en Diritto della Sicurezza sul Lavoro, 2017, n. 2.
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personal y laboral, un ritmo de trabajo dificilmente controlable, la
prolongacién de la jornada de trabajo, la multitarea propia del empleo de
las nuevas tecnologfas y su apremiante necesidad de respuesta, asf como un
aumento de la dependencia del uso de esos dispositivos, a lo que ha de
sumarse el alto grado de exigencia que impone un sistema productivo en el
que la actividad humana es cada vez mas indispensable”, maxime en la
especifica situacion del confinamiento domiciliario con la presion de poder
verse afectado por un Expediente de Regulaciéon de Empleo Temporal
(ERTE).

3. El teletrabajo como una consecuencia mas de la “nueva
normalidad”

Tras el confinamiento domiciliario llega el proceso de progresiva
desescalada y un intento de reactivacion gradual de la economia. Se inicia
en Espafia la denominada como “nueva normalidad”, se publica el RD-L
21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y
coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por la Covid-
19°, y el dia 21 de junio concluye la vigencia del estado de alarma, que, sin
embargo, tendra que volver a ser decretado cuatro meses mas tarde, a través
del RD 926/2020, de 25 de octubte, pot el que se declara el estado de alarma
para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-
2% en esta ocasion sin confinamiento domiciliatio.

Tres meses después del final del primer estado de alarma, el caracter
preferente del trabajo a distancia llega a su término, concretamente el 21 de
septiembre de 2020, justo un dfa antes de que el Consejo de Ministros
aprobara el RDLTD. Y es que uno de los mantras de la pandemia es que el
trabajo a distancia ha venido para quedarse como una consecuencia mas de
la nueva normalidad. En verdad, «esta catastrofica crisis nos ha ensefiado
que el teletrabajo es una herramienta imprescindible de modernizacion de
la sociedad, y en concreto de modernizacion de trabajo considerado como
actividad, si, claro es, no se limita a convertirse en una fé6rmula de enviar a
los trabajadores con un ordenador a sus domicilios convertidos en lugares
de trabajo»”. Asi pues, lo que parecia una medida coyuntural, pretende
formar parte de los pilares de la economia digital, y es concebida como

0 L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, Nuevas tecnologias y riesgos psicosociales, en Nueva Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 2016, n. 184.

1 En BOE, 10 junio 2020.

62 En BOE, 25 octubre 2020.

63 M.E. CASAS BAAMONDE, op. ¢it., p. 930.
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fundamental para favorecer el asentamiento y la fijacién de poblacion en el
medio rural, conforme a las Directrices Generales de la Estrategia Nacional
frente al Reto Demografico, asi como para avanzar en el cumplimiento de
la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Si bien, es preciso advertir de
las aristas de su empleo en un contexto como el actual, capaz de convertir
este instrumento en un refugio para mujeres con responsabilidades
familiares, en otro nicho de trabajo precatizado y feminizado®.

No obstante, el RDLTD, convalidado por Acuerdo del Congreso de los
Diputados, publicado por Resolucion de 15 de octubre de 2020, en vigor
desde el dia 13 de octubre de 2020, no es de aplicacion al trabajo a distancia
implantado excepcionalmente de acuerdo con el art. 5 del RD-L 8/2020, «o
como consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la
COVID-19» (Disposicion transitoria tercera RDLTD), ni, en un principio,
a las situaciones de trabajo a distancia existentes a la entrada en vigor del
RDLTD (Disposicion transitoria primera RDLTD).

Por lo que hace a las situaciones comprendidas en la Disposicion transitoria
primera RDLTD, como ya se advirtié, seguiran rigiéndose por los
convenios o acuerdos colectivos sobre condiciones de prestacién de
servicios a distancia, hasta que los mismos pierdan su vigencia. Si bien,
cuando estos no prevean un plazo de duracién, el RDLTD les sera de
aplicacion transcurrido un afio desde su publicaciéon en el BOE
(concretamente el 23 de septiembre de 2021), salvo que las partes firmantes
de estos acuerden expresamente un plazo supetiot, «que como maximo
podra ser de tres afios». Una vez que les sea de aplicacion el RDLTD, en
un plazo de 3 meses, habran de formalizar por escrito el acuerdo de trabajo
a distancia dispuesto por el art. 7 RDLTD vy efectuarse adaptaciones o
modificaciones de los acuerdos de trabajo a distancia de caracter individual
vigentes a la fecha de publicacién del RDLTD, no derivados de convenios
o acuerdos colectivos. Ademas, se precisa que en ningun caso la aplicacion
del RDLTD «podra tener como consecuencia la compensacion, absorcion
o desapariciéon de cualesquiera derechos o condiciones mas beneficiosas
que vinieran disfrutando las personas que prestasen con caracter previo sus
servicios a distancia que se reflejaran en el acuerdo de trabajo a distanciax.
En cuanto al trabajo a distancia como medida de contencién sanitaria, como
el tenor literal de la Disposicién transitoria tercera RDLTD se refiere no
sOlo a las situaciones derivadas del art. 5 del RD-L 8/2020, también a las
que sean «consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivada de
la COVID-19», quedan fuera del ambito de aplicacién del RDLTD todas

o4 H. ALVAREZ CUESTA, De/ recirso al teletrabajo como medida de emergencia al futnro del trabajo a
distancia, en Lan Harremanak, 2020, n. 43, p. 196.
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las derivadas de aislamientos domiciliarios o cuarentenas, restricciones de
salidas del municipio en el que radique el domicilio de la persona
trabajadora o el centro de trabajo, rebrotes... Eso si, como se refirid, si que
en todo caso les sera aplicable la prescripcion de la obligacién empresarial
de dotar a las personas que trabajen a distancia «de los medios, equipos,
herramientas y consumibles que exige el desarrollo del trabajo a distancia,
as{ como el mantenimiento que resulte necesarion, y se hace una llamada a
la negociacion colectiva para que se establezca la forma de compensacion
de los gastos, si no han sido compensados.

La duda surge con respecto a las personas que se acojan a su derecho a
solicitar la prestacion de su trabajo a distancia para hacer efectivo su
derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral (art. 34.8 ET), como
consecuencia de la pandemia. Por ejemplo, en las Comunidades Auténomas
en las que, debido al aforo limitado de las clases presenciales de los centros
educativos, los menores de 12 afios no acuden presencialmente al centro, o
en las que se han cerrado los centros de dia, o no es posible el desarrollo de
las actividades extraescolares... ¢El trabajo a distancia se considerarfa como
consecuencia de las medidas de contencién sanitaria derivadas de la Covid-
19 porque esas necesidades de conciliacion tienen su origen en tales
medidas? No parece que una respuesta afirmativa sea acertada porque si se
solicita como medida de conciliacién, habra de ser tratada como tal.
EIRDLTD viene a regular parte de la nueva normalidad: la de las empresas
y los/as trabajadores/as que ahora decidan libremente acogerse a esta
modalidad organizativa y lo hace, como no podia ser de otra manera,
inspirandose en los tres principios basicos del AMET: voluntariedad,
reversibilidad e igualdad de derechos.

En el art. 2 RDLTD se define el trabajo a distancia como una «forma de
organizacion del trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a
la cual esta se presta en el domicilio de la persona trabajadora o en el lugar
elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con caracter
regular, entendiéndose por caracter regular «el trabajo a distancia que se
preste, en un periodo de referencia de tres meses, un minimo del treinta por
ciento de la jornada, o el porcentaje proporcional equivalente en funciéon de
la duracion del contrato de trabajo» (art. 1 RDLTD). Un trabajo a distancia
que cuando se lleve a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente de medios
y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion sera calificado
como teletrabajo. Por todo lo cual, el legislador deja de confundir trabajo a
distancia, trabajo a domicilio y teletrabajo.

El trabajo a distancia, que quedara limitado para los/as trabajadores/as
menores de edad y en los contratos en practicas y para la formacion y el
aprendizaje (art. 3 RDLTD), sera en todo caso voluntario para ambas partes
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de la relacion laboral, previéndose con detalle todo lo referente a las
consecuencias de dicha voluntariedad y reversibilidad (art. 5 RDLTD), a la
suscripcion del acuerdo del trabajo a distancia como parte del contrato
inicial o en un momento posterior de la prestaciéon de servicios (art. 6
RDLTD) y la modificacién del acuerdo (art. 8 RDLTD). Se establece,
asimismo, el contenido minimo del acuerdo del trabajo a distancia con gran
minuciosidad (art. 7 RDLTD), con el propésito de evitar futuros conflictos,
aunque bien es cierto que puede llegar a dificultar su aplicabilidad.
Partiendo de los principios de igualdad de trato y de oportunidades y de no
discriminacion, se proclama la equiparacion de las condiciones laborales de
las personas que desarrollen trabajo a distancia con respecto a las que
presten sus servicios en el centro de trabajo de la empresa, con la tnica
salvedad de aquellas que sean inherentes a la realizacién de la prestacion
laboral de manera presencial en el centro de trabajo, y sobre la retribucion,
se puntualiza que se tendra derecho a percibir «os complementos
establecidos para las personas trabajadoras que sélo prestan servicios de
forma presencial, particularmente aquellos vinculados a las condiciones
personales, los resultados de la empresa o las caracteristicas del puesto de
trabajo» (art. 4 RDLTD). El tenor literal del precepto es bastante mejorable,
porque «sin perjuicio de lo previsto en el parrafo anteriom parece una
excepcion a la salvedad referida a los conceptos salariales inherentes a la
realizacion de la prestacion laboral de manera presencial en el centro de
trabajo, y con “particularmente” no queda claro si se pretende hacer
hincapié en esos conceptos salariales porque la norma considera que todos
deben ser percibidos, pero mas especialmente los vinculados a las
condiciones personales, los resultados de la empresa o las caracteristicas del
puesto de trabajo, o por el contrario, que como los conceptos salariales
inherentes a la realizacion presencial del trabajo pueden no recibirse y por
ello se hace mencién expresa a los que si que han de considerarse en todo
caso como no vinculados a la prestacion de servicios en el centro de trabajo.
Atendiendo a la l6gica, parece que se impone la segunda interpretacion, es
decir, que los complementos salariales inherentes al desempeno del trabajo
de manera presencial, como el plus de distancia o de transporte urbano o
los cheques de comida, dejarfan de percibirse, eso si, s6lo en proporcion a
los dias que no se asiste presencialmente al centro de trabajo.

Resulta plausible que se prevea expresamente que las «dificultades, técnicas
u otras no imputables a la persona trabajadora, que eventualmente pudieran
producirse, sobre todo en caso de teletrabajo», no podran perjudicar, ni
modificar, las condiciones pactadas, «en particular en materia de tiempo de
trabajo o retribuciony (art. 4.2 RDLTD). Como también lo es la referencia
a las medidas contra el acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso por

www.adapt.it



EL TELETRABAJO EN ESPANA Y EL. CONFINAMIENTO DOMICILIARIO

causa discriminatoria y acoso laboral, y 1a especial atencién a la proteccion
de las victimas de violencia de género, posiblemente mas dificiles de
materializar.

El RDLTD se ocupa de todos y cada uno de los derechos de las personas
trabajadoras a distancia. Entre los derechos a la carrera profesional regula
el derecho a la promocién profesional (art. 10 RDLTD) y a la formacion,
en un doble sentido®: para continuar avanzando en la carrera profesional
con igualdad de oportunidades que los trabajadores que prestan servicios
en el centro de trabajo y la requerida para desarrollar el trabajo a distancia
(art. 9 RDLTD). Las personas que trabajan a distancia tendran derecho a la
dotacién y mantenimiento de medios (art. 11 RDLTD) y al abono y
compensacion de gastos (art. 12 RDLTD), donde el acuerdo de aplicacion
del trabajo a distancia, asf como los acuerdos y convenios colectivos jugaran
un papel fundamental. En cuanto al derecho a la prevenciéon de riesgos
laborales, tras una proclamacién genérica del derecho a una adecuada
proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo, conforme a la
LPRL y sus normas de desarrollo (art. 15 RDLTD), se incide en la especial
atencion que la evaluacion y planificacién de la actividad preventiva ha de
hacer a los factores psicosociales, ergonémicos y organizativos (art. 16.1
RDLTD), subsanado la grave carencia del fallido anexo I del RD-L 8/2020
a este respecto, y ademas se pone el punto de mira en sortear las dificultades
para recabar informaciéon de un lugar de trabajo inviolable (art. 16.2
RDLTD). Sobre los derechos relacionados con el uso de medios digitales,
el reconocimiento del derecho a la intimidad y a la proteccién de datos (art.
17 RDLTD) y a la desconexién digital (art. 18 RDLTD), poco se aporta a
lo ya establecido en la LOPD, donde el papel de la negociacién colectiva es
primordial®. Y finalmente, se reconocen los derechos colectivos de las
personas que trabajan a distancia, con una llamada a la negociacién colectiva
(art. 19 RDLTD).

Como contrapartida al reconocimiento de los derechos de las personas que
trabajan a distancia, el RDLTD dedica el capitulo siguiente a las facultades
de organizacion, direcciéon y control empresarial en el trabajo a distancia: la
proteccion de datos y seguridad de la informaciéon (art. 20 RDLTD), las
condiciones e instrucciones de uso y conservacion de equipos o utiles
informaticos (art. 21 RDLTD) y las facultades de control empresarial (art.
22 RDLTD). Tales facultades se reducen a una simple proclamacion de

65 Ya H. ALVAREZ CUESTA, gp. cit., p. 183, reclamaba como imprescindible esa doble cara
de la formacion para el teletrabajo.

% 177d. M.B. FERNANDEZ COLLADOS, E/papel de la negociacion colectiva ante el reto de la industria
4.0, en D.T. KAHALE CARRILLO (dit.), gp. cit.

7 175d. F.A. GONZALEZ DIAZ, Control y limites en el uso de dispositivos de videovigilancia en el marco
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las mismas de acuerdo con la normativa ya vigente.

Una vez en vigor este RDLTD, sélo el tiempo dira cual es la incidencia del
trabajo a distancia en la nueva normalidad laboral post Covid-19 y la
influencia del mismo en la negociacién colectiva que debe implementar las
medidas del RDLTD.

4. Conclusiones

1. La regulacién juridica del teletrabajo o trabajo a distancia no debio
configurarse en 2012 a través de la reforma del contrato de trabajo a
domicilio. Si verdaderamente con la reforma de 2012 se pretendia
promocionar esta modalidad organizativa, tendria que haberse optado por
otra técnica legislativa mas depurada.

2. Aunque desde el afio 2017 ha tenido lugar un repunte del trabajo a
distancia en Espana, la cifra de trabajadores y trabajadoras a distancia ha
estado siempre muy por debajo de la media europea.

3. Antes del confinamiento domiciliario, pese a que el AMET data del ano
2002, la negociacién colectiva espafiola raramente se ha ocupado de la
regulacion del trabajo a distancia, con honrosas excepciones como el
Convenio colectivo general para industria quimica. Si bien, en los ultimos
afios, determinados convenios colectivos, fundamentalmente de ambito
sectorial, como el Convenio colectivo estatal de perfumeria y afines y el
Convenio colectivo de ambito estatal para las empresas de mediacion de
seguros privados para el periodo 2019-2022, pero también de ambito de
empresa, como el XII Convenio colectivo Repsol Petréleo o el Convenio
colectivo de empresas vinculadas para Telefonica de Espafia, Telefénica
Moviles Espafia y Telefonica Soluciones de Informatica y Comunicaciones
de Espafia, representan un marco juridico apropiado para un pacifico
desarrollo del trabajo a distancia en el ambito de aplicacién de esas unidades
de negociacion.

4. Dado que la mayoria de los/as trabajadores/as por cuenta ajena durante
el confinamiento domiciliario no se encontraban bajo el ambito de
aplicacién de un convenio colectivo que regulara el teletrabajo, ni contaban
con un acuerdo individual para la prestacion de servicios a distancia, y ni el
art. 13 ET, ni el art. 5 del RD-L 8/2020 conforman un marco legal
suficiente para asegurar un pacifico desarrollo del trabajo a distancia, se ha
generado una gran inseguridad juridica sobre aspectos muy basicos de la
relacion laboral como la asuncion de los costes derivados del teletrabajo,

de la relacion laboral, en D.T. KAHALE CARRILLO (dir.), op. cit.
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los complementos salariales aplicables o la efectividad de los derechos de
conciliacién de la vida familiar, laboral y personal, del derecho a la
intimidad, del derecho a la desconexiéon digital y del derecho a una
proteccion efectiva de la seguridad y salud laboral.

5. Con independencia de que el caracter preferente del trabajo a distancia
prescrito por el art. 5 del RD-L 8/2020 se considere voluntatio o imperativo
para ambas partes de la relacion, lo cierto es que sea o no preceptivo un
acuerdo o pacto de condiciones para el desarrollo del teletrabajo durante el
confinamiento domiciliario, en aquellas empresas y sectores en los que no
es aplicable un convenio colectivo que regule el teletrabajo y nunca antes se
habia desempefado, seria ciertamente insélito que dadas las circunstancias
en las que acontecié6 el confinamiento domiciliario y las medidas
excepcionales, se hubiera perfeccionado a través de forma escrita un
acuerdo o pacto a tal efecto, aunque tacitamente si se hayan pactado o se
crean haber pactado. Una situacién que no puede mas que generar conflicto
entre las partes, solo atajado por la voluntad de entendimiento en un
momento histérico tan delicado.

0. Seis meses después de la declaracién del estado de alarma, una vez
finalizada la vigencia del caracter preferente del trabajo a distancia, el
RDLTD establece la obligatoriedad de que las empresas asuman todos los
costes derivados del trabajo a distancia, incluso «los consumibles que exige
el desarrollo del trabajo a distanciay», y remite a la negociacion colectiva el
establecimiento de la forma de compensacion «si existieran y no hubieran
sido ya compensados». Una prevision que es dificil valorar si solventa un
problema o lo suscita, debido a la dificultad de cuantificar esos gastos, al
hecho de que en muchos casos ya era un tema zanjado que vuelve a ponerse
sobre la mesa, e incluso al mismo llamamiento a la negociacién colectiva a
estos efectos.

7. Nila declaracion del estado de alarma puede justificar la ausencia de unas
medidas de prevencién de riesgos laborales mas acordes para el correcto
desarrollo del teletrabajo durante el confinamiento domiciliario. Deberia de
haberse desarrollado un modelo de autocuestionario oficial mas depurado
que el desaparecido anexo I del borrador del RD-L 8/2020, en el que no se
obviaran los riesgos psicosociales, a los que meses mas tarde el propio
RDLTD concede la importancia requerida.

8. La publicaciéon del RDLTD corrobora la tan manida afirmacién de que
el teletrabajo forma parte de la nueva normalidad laboral post Covid-19.
Una norma que define el estatuto juridico de las personas que trabajen a
distancia en el marco de esa nueva normalidad, pues, con buen criterio, el
legislador ha preferido dejar fuera de su ambito de aplicacién el trabajo a
distancia implantado excepcionalmente en aplicacion del art. 5 del RD-L
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8/2020, o como consecuencia de las medidas de contencidn sanitarias
derivadas de la Covid-19.
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